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はじめに
　本稿は、旧刑法における「擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪」ならびに、現行刑法
の逮捕監禁罪の成立過程を素材として、逮捕監禁概念の成立とその展開を分
析するものである。具体的には、この逮捕監禁罪の制定過程を①逮捕概念お
よび監禁概念がどのようなものとして理解されてきたか、②加重犯はどのよ
うな場合に成立するものと解されてきたかの 2 つの観点から検討する。
　現行刑法220条は、「不法に人を逮捕し、又は監禁した者は、 3 月以上 7 年
以下の懲役に処する。」と規定し、逮捕および監禁行為を処罰する。逮捕罪
と監禁罪の保護法益はいずれも場所的移動の自由と解される。また、逮捕は
「身体に対する直接的な拘束」、監禁は「一定の場所からの脱出を困難にする
こと」とされ、この理解は判例学説共におおむね一致をみている
（ 1 ）
。しかし、
両概念の限界については争いもある。逮捕に関しては、拳銃を突きつけて脅
した場合のように、被害者の身体に接触しない逮捕が「直接的な拘束」に含
まれるか
（ 2 ）
について、監禁に関しては、「一定の場所」にどこまでが含まれる
かについての問題が生じる。判例および学説は、「一定の場所」とは閉鎖空
間に限られず、人をバイクに乗せて疾走する行為（最決昭和38年 3 月18日刑
集17巻 3 号248頁）や、沖合に停泊中の漁船内（最判昭和24年12月20日刑集
3 巻12号2036頁）も監禁に当たるとする。しかし、この「一定の場所」とい
う限定の具体的内容や、そのような限定にどのような意義があるかは明らか
ではない。例えば、眼鏡がなければ歩くことのできない人から、眼鏡を奪っ
たような場合、行為が行われた場所が、区画された駐車場であるのか、鳥取
砂丘の真ん中であるのかによって、監禁罪の成否が変化するだろうか。この
問いに答えるためには、そもそも「一定の場所」という限定がどのような意
義を持つのか、ひいては監禁とはそもそも何であるのかを問わなければなら
ない。
　加えて、逮捕監禁罪の内実を探る手がかりとして、加重犯規定についても
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検討する必要がある。現行刑法において、結果的加重犯は、典型的には傷害
罪や遺棄罪など、その行為に伴って人の身体生命に対する危険を生じさせう
るような犯罪について規定されている。その中で、逮捕監禁罪は、強制わい
せつ等罪のように暴行を手段とする明文もなく、どのような形で基本犯から
加重結果が生じることを想定されているのかが見えにくい犯罪である。逮捕
監禁行為からどのように死傷結果が生じることが想定されていたかを問うこ
とは、すなわち逮捕監禁行為はどのような危険
（ 3 ）
を伴う行為であるか問うこと
でもある。
　逮捕と監禁の区別は、しばしば「実益がない」、あるいは「強いてこれを
区分する必要はない」などと言われる
（ 4 ）
。これは、逮捕罪と監禁罪が同一の法
定刑であり、いずれかが成立さえすれば、実務上は問題を生じないためであ
る。しかし、逮捕監禁概念の内容を明確にすることは、逮捕監禁内部の区別
のみに資するものではない。逮捕と監禁それぞれに別個の限界づけを設定す
れば、当然逮捕にも監禁にも該当しない
（ 5 ）
事例
（ 6 ）
が生じることとなる。このよう
な事例が逮捕監禁罪の射程から外れるとすれば、逮捕・監禁の両概念を明確
化することは、実務上も重要な意味を有することになるだろう。
　逮捕・監禁はいずれも、日常的に行われる行為ではない。それゆえに、刑
法（あるいは刑事訴訟法）における逮捕・監禁のイメージがそのまま日常的
用法に反映されている面があり、逮捕・監禁概念の内実を検討するに当たっ
て、一般的な語義を参照することには限度があると考えられる。また、法的
な意味に絞っても、憲法における逮捕と、刑事訴訟法における逮捕と、刑法
における逮捕の概念は同一ではない
（ 7 ）
。日本国憲法は、不法な逮捕・抑留・拘
禁からの自由を定めているが、ここでいう逮捕とは、「身体の自由の拘束の
開始
（ 8 ）
」を指すとされ、刑法上の逮捕とは意味合いが異なる。逮捕や監禁の語
義は、現行刑法、さらには旧刑法制定当初から変わらず存在していたわけで
はなく、理論的な要請やその変遷の影響も受けつつ徐々に形成されてきたも
のである。そのため、現在の逮捕・監禁概念の意義、そしてその妥当性を検
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討する上でも、歴史的な考察
（ 9 ）
が不可欠であると考えられる。
　各論の犯罪の制定史に着目した研究としては、賭博罪
（10）
や、自殺に関する
罪
（11）
、暴行罪
（12）
など、多岐に渡る研究が存在する。中でも、妾に対する身体的暴
行に関する規定（旧刑法311条）に言及し「同条が仏刑法を土台としていな
がらも、決して仏刑法のみを源として作られたものではないという事実」
や、ボアソナードの意図が旧刑法の運用に反映されなかった事実を指摘した
研究
（13）
や、現行刑法の制定過程に着目し、官吏抗拒罪（旧刑法139条）から公
務執行妨害罪（現行刑法95条）への推移が、単なるドイツ法への転化ではな
かった
（14）
ことを指摘した研究
（15）
などは、これまで、仏刑法を継受したとされてき
た旧刑法や、ドイツ法の影響が顕著であるとされてきた現行刑法の位置付け
をもう一度見直すものとして、旧刑法ならびに現行刑法の制定過程の考察に
重要な示唆を与えている。しかしながら、逮捕監禁罪の制定史について詳細
に検討を加えた研究は現在のところみられない。
　そこで本稿では、逮捕・監禁概念、及び加重規定の変遷について、旧刑法
の制定過程、旧刑法下の議論、現行刑法の制定過程の三つの期間にそれぞれ
注目し、旧刑法の成立から現行刑法の成立までの過程に考察を加えることと
する。まず、逮捕概念については、当初ボアソナードが想定していた逮捕概
念、旧刑法の条文、そして現行刑法それぞれに違いが見られる。逮捕概念が
どのような経緯をたどり、現行刑法の理解にたどり着くに至ったのか、その
過程に着目して検討を加える。次に、監禁概念については、監禁罪を規定す
る条文の文言の変遷が注目される。監禁概念は、逮捕とは異なり、旧刑法時
代と現行刑法以降とで、想定されている監禁罪の典型的類型（閉鎖された空
間内に閉じ込める）に変化はない。しかし、旧刑法の監禁罪には、「私家に
監禁」するという文言が付加されており、この文言が監禁概念の理解に影響
を及ぼしていると考えられる。最後に、加重規定についても検討を加える。
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第 1 章　旧刑法における 「擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪」 の
　　　　制定過程
　第 1 節　現行刑法における改正点
　旧刑法は、「擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪」として、以下のような規定を設け
ていた
（16）
。
【旧刑法】
第三編　身体財産ニ對スル重罪輕罪
身体ニ對スル罪
第五節　擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪
第三百二十二條　擅ニ人ヲ逮捕シ又ハ私家ニ監禁シタル者ハ十一日以上二月
以下ノ重禁錮ニ處シ二円以上二十円以下ノ罰金ヲ附加ス但監禁日數十
日ヲ過グル毎ニ一等ヲ加フ
第三百二十三條　擅ニ人ヲ監禁制縛シテ殴打拷責シ又ハ飲食衣服ヲ屏去シ其
他苛刻ノ所爲ヲ施シタル者ハ二月以上二年以下ノ重禁錮ニ處シ三円以
上三十円以下ノ罰金ヲ附加ス
第三百二十四條　前條ノ罪ヲ犯シ因テ人ヲ疾病死傷ニ致シタル者ハ殴打創傷
ノ各本條ニ照シ重キニ從テ處斷ス
第三百二十五條　擅ニ人ヲ監禁シ水火震災ノ際其監禁ヲ解クコトヲ怠リ因テ
死傷ニ致シタル者ハ亦前條ノ例ニ同シ
　以上を見ると、旧刑法はすでに逮捕、監禁という文言を採用しており、そ
の大まかな構造は現行刑法にも引き継がれている事がわかる。一方、現行刑
法
（17）
との比較において注目される点として、主に三点が挙げられる。第一に、
文言の違いとして、旧刑法の「擅に」という文言は現行刑法では「不法に」
に置き換えられており、「私家に」監禁するという文言は削除されている。
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第二に、旧刑法は「擅に人を監禁制縛して殴打拷責し又は飲食衣服を屏去し
其他苛刻の所為を施したる者」とそれによって生じた死傷、ならびに「水火
震災の際其監禁を解くことを怠り因て死傷に致した」ことを加重処罰してい
た
（18）
が、現行刑法ではこれが一般的な結果的加重犯規定に置き換わっている。
第三に、この加重規定について、「逮捕監禁」ではなく、「監禁制縛して」と
いう文言が用いられている点も注目に値する。
　もっとも、これらの改正の理由は、明治40年刑法改正案の理由書を参照し
ても明確ではない。なにより、逮捕監禁の文言は旧刑法から引き継がれてい
ることから、これらの概念の内実も、旧刑法制定時の理解を一定程度引き継
いでいるものとの推測が成り立つ。そのため、旧刑法の制定過程を分析する
必要がある。
　第 2 節　「擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪」の制定過程の概観
　 1 　司法省の編纂
　旧刑法の制定過程は、司法省の編纂、審査局の審査修正、元老院の審議と
いう 3 段階に大別され、このうち司法省の編纂は、日本人編纂委員のみによ
る編纂の時期と、ボアソナードの主導化での編纂の時期の 2 つに区分され
る
（19）
。この過程で「擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪」に結実する規定案が初めて登場
したのは、ボアソナード主導下での編纂の時期であった。ここでは、ボアソ
ナードと日本人編纂委員の鶴田晧との質疑と討論（日本刑法草案会議）を通
じて確定案が作成された。同罪に係る日本刑法草案会議は、総括的議論→第
一案→第一稿→校正第一案→第二稿→確定稿（日本刑法草案）という順序で
進められた。以下、この確定稿の起草までの各草稿、ならびにその基礎とな
った議論を概観、分析する。
　（ 1 ）総括的議論と第一案の起草
　まず、第一案（仏文の日本語訳）の「法ニ背キ人ヲ逮捕シ及ヒ人ヲ拘置ス
ル事」の諸規定は、以下のとおりである
（20）
。
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【第一案】
第六章　法ニ背キ人ヲ逮捕シ及ビ人ヲ拘置スル事
第一條　法律ニ循ヒ犯人ヲ逮捕シ逮捕スベク許可スル場合ニ非ズシテ人ヲ逮
捕シタル者ハ十一日ヨリ一月ニ至ル輕禁錮ニ處ス但シ衣服ヲ僭用シ
姓名ヲ詭リ又ハ官署ノ名ヲ詭リ人ヲ逮捕シタル者ヲ重キ刑ニ處スル
ヿト相抵觸スルヿ勿レ
第二條　人ヲ逮捕シ依テ枉テ人ヲ私舎ニ拘置シタル者ハ拘置ノ日數一ヶ月又
ハ一日以上ニ論ナク二月ヨリ四月ニ至ル重禁錮ニ處ス但シ其拘置ノ
日數一月又ハ一月以下ヲ加重スルニ從ヒ二月ヨリ四月ニ至ル禁錮ノ
期限ヲ倍重スルト雖モ通常ノ長期ノ二倍以上ニ至ルヲ得ズ
第三條　其拘置シタル者ヲ殴撃シ又ハ拷打シ又充分飲食衣服ヲ屏去シ空氣ノ
流通ヲ奪ヒ又其者ヲ縛シ又屢々之ヲ縛シ又其者ヲ殺サント脅迫シタ
ル者ハ其拘置シタル期限ノ長短ニ論ナク輕懲役ニ處ス
　　　　拘置シタル者ニ苛刻ナル待遇ヲナシ二十日以下職業ヲ營スル能ワザ
ルニ至ラシメタル者モ亦同ジ
第四條　拘置シタル者ニ苛刻ナル待遇ヲナシ二十日以上職業ヲ營スル能ワザ
ルニ至ラシメタル者ハ輕懲役ノ長期ニ處ス
第五條　拘置シタル者ニ苛刻ナル待遇ヲナシ二章第四條ニ記載シタル癈疾ニ
致シタル者ハ重懲役ノ長期ニ處ス
第六條　犯人ニ對シ未ダ公訴ノ初ラザル前其拘置シタル者ヲ犯人自ラ釋放シ
タル時ハ前數條ニ記載シタル刑ノ央ヲ輕減ス
第七條　拘置セラレタル者其苦痛ヲ免レンタメ自殺シタル時ハ犯人ヲ輕徒刑
ニ處ス
第八條　前條ノ原由ニテ自殺シタルニ非ズ拘置セラレタルニヨリ其期間中又
釋放ヲ受ケタル後三十日以内ニ拘置シタル者ヲ死ニ致シタルニ若シ
犯人死ニ致スノ意ナキ時ハ重徒刑ニ處ス
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　　　　若シ死ニ致スノ意アリタル時ハ謀殺ヲ以テ論ジ死刑ニ處ス
　この第一案の基礎となった議論は、以下の通りである。
　第一に、逮捕監禁罪の原型となる罪について、総論的な議論が行われた。
ボアソナードは、当時のフランス刑法第341条
（21）
以下に規定される人を逮捕し
及び禁錮する罪は日本刑法にも置かれるべきであることを主張し、鶴田もそ
れに同調している。また、鶴田は同時に、同条の罪は、日本に従前から存在
する、威力制縛に類似する罪であることも指摘している
（22）
。威力制縛とは、人
を縛り上げ、監禁することを罰する犯罪であり、律令に由来するものであ
る。この類似についての指摘はその後の議論でも度々繰り返されており、最
終的に旧刑法第323条の条文に「制縛」という文言が用いられることになる
という形で影響を及ぼしている。この点については、後に検討を加える。
　さらに、ボアソナードは、本罪は身体に対する罪
（23）
に分類される、自由を妨
げる罪とするべきであるとしている
（24）
。また、フランス刑法において、官署の
命令を偽って逮捕を行った場合に刑を加重する規定が存在することについ
て、これは本来官名詐称の罪にて評価されるべきであるとして、これを省く
ようボアソナードが提案をし、鶴田もこれに同意をしている
（25）
。
　第二に、用語の選択について議論が行われている。鶴田は、フランス刑法
の禁錮の意味について「同條中禁錮と云ふは逮捕したる以上私舎に拘置した
ることを云ふか」と確認し、ボアソナードはこれを肯定し、禁錮の語
（26）
につい
て、「其譯にて禁錮の語を用いたる宜しからず
（27）
」としている。これに対し、
鶴田は「監禁」の語
（28）
を提案している。ただし、上記第一案からも分かる通
り、この時点では監禁の語は採用されず、「拘置したる」という語が用いら
れている。監禁の語が使用されるのは、第一稿からである。禁錮の語の使用
が避けられた理由としては、禁錮の語はすでに刑罰の一つとして草案に表れ
ており、これとの混同を避ける目的があったものと考えられる
（29）
。
　第三に、刑の重さについて議論が行われている。ボアソナードは、フラン
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ス刑法で人を逮捕することと禁錮することに同じ刑が課されていることは、
はなはだ杜撰にして不均衡である
（30）
とし、日本刑法ではこれを区別して刑に差
をつけるべきであると主張している
（31）
。具体的な刑量については、基本的に闘
殴の罪
（32）
の刑に均衡させた上で、逮捕、拘置したものに対する拷打などの行為
や、生じた結果ごとにそれぞれ刑を定めることを提案している
（33）
。また、解放
減刑についても提案をしている
（34）
。鶴田は、同条を闘殴の罪の刑に均衡させる
というボアソナードの意見につき、「監禁したる者は只其自由を妨げたる而
已にて身体を毀（損）いたる者にあらず」、「成程西洋人の慣習より論るれば
日本人の意見と違い自由を妨げるを以て重しとなすこともあるべし」として
ボアソナードが提案する刑の重さに疑問を呈している
（35）
。これに対し、ボアソ
ナードは、逮捕については「極輕き刑に處すべし」であるとし、監禁につい
ては、監禁の態様ならびに監禁の期間に応じて刑を変えるべきであると返答
している
（36）
。
　第三の議論からは、ボアソナードと鶴田がもっていた逮捕、監禁の理解が
伺われる。ボアソナードの理解からは、自由に対する侵害の法的評価は、闘
殴（現在の暴行罪に近い概念）に近いものである一方、鶴田はより軽い刑罰
を志向している。ただし、逮捕についてはボアソナードも軽い罪が妥当する
べきであるとしている。ボアソナードはこの点で自国フランスの刑法に不満
をいだいており、逮捕と拘置との間に、少なくとも量的な違いを見出してい
たことが看取できる。なお、以降本稿では、法定刑の軽重に関する議論は、
逮捕監禁概念の理解と関係すると思われる場合を除き割愛する。
　最後に、ボアソナードは、精神病等の患者を隔離する狂院の設置について
も言及している。曰く、「佛國にては瘋癩人と雖も自家に
4 4 4
於て監禁すること
は決して許さざるなり」（圏点筆者）として、「白痴瘋癩」のものについて
は、狂院を設置し、そこに入れ置くべきであるとしている。このことから、
第二条の「私舎に」という文言は、このような公的な施設による収容を除外
する目的であったものと考えられる
（37）
。
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　その他、鶴田とボアソナードの議論の俎上には挙がっていないものの、注
目に値する第一案の文言として、以下の二点が挙げられる。まず、監禁罪に
あたる文言が「第二条　人を逮捕し依て枉て人を私舎に拘置したる者」とな
っている。このことから、逮捕と拘置には明確な先後関係が想定されていた
事がわかる。また、「第三条　其拘置したる者を（中略）縛し又累々之を縛
し又其者を殺さんと脅迫したる者は其拘置したる期限の長短に論なく軽懲役
に処す」という文言により、監禁した者を「縛す」ことが加重規定とされて
いる点も注目に値する。この時点では、「逮捕」と「縛す」ことは別の概念
として観念されていたことを示すものである。
　（ 2 ）第一稿の起草まで
　上記の第一案に関してさらに議論が重ねられた結果、以下のような第一稿
（日本文）が起草された
（38）
。
【第一稿】
第六章　法ニ背キ人ヲ逮捕シ及ビ人ヲ監禁スルノ罪
第三百八十五條　法律ニ於テ人ヲ逮捕スルヲ許シタル事件ニ非ズシテ擅ニ人
ヲ逮捕シタル者ハ十一日以上一月以下ノ重禁錮二圓以上五圓以下ノ罰
金ニ處ス但服章ヲ僭用シ姓名ヲ詐稱シ又ハ官署ノ命ヲ詭リテ人ヲ逮捕
シタル者ハ各其重キニ從ッテ論ズ
第三百八十六條　擅ニ人ヲ逮捕シテ一日以上一月以下私家ニ監禁シタル者ハ
二月以上四月以下ノ重禁錮二圓以上二十圓以下ノ罰金ニ處ス
其監禁一月以上ニ至ル者ハ前項ニ照シテ一日毎ニ本刑ヲ（ノ）二陪（倍）ヲ
加重ス（省略）但加エテ禁錮十年罰金五百圓ニ過ルヿヲ得ズ
第三百八十七條　擅ニ人ヲ監禁シテ殴打拷責シ又ハ飲食衣服ヲ屏去シ若クハ
空氣ノ流通ヲ塞ギ其他苛刻ノ所爲ヲ施シ又ハ之ヲ殺サント脅迫シタル
者ハ其監禁日數ノ長短ヲ論セズ輕懲役ニ處ス其苛刻ノ所爲ニ因テ職業
ヲ營スルヿ能ハザルニ至ラシメタル者日數二十日以下ハ前項ニ依テ處
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斷シ二十日以上ニ至ル時ハ輕懲役ノ長期ニ處ス
第三百八十八條　擅ニ人ヲ監禁シ苛刻ノ所爲ニ因テ癈疾ニ到シタル者ハ重懲
役ニ處シ篤疾ニ致シタル者ハ重懲役ノ長期ニ處ス
第三百八十九條　前數條ニ記載シタル犯罪未ダ發覺セザル前ニ犯人自ラ監禁
者ヲ釋放シタル時ハ各本刑ニ一等ヲ減ズ
第三百九十條　監禁セラレタル者其苦痛ヲ免レンタガ爲メニ自殺シタル時ハ
犯人ヲ輕徒ニ處ス
第三百九十一條　擅ニ人ヲ監禁シ苛刻ノ所爲ニヨリ監禁中又ハ釋放後三十日
以内ニ於テシニ致シタル者ハ重徒ニ處ス
　　　若シ豫メ死ニ致スノ意アル者ハ謀殺ヲ以テ（論ジ）死刑ニ處ス
　第一稿における変更点は、以下の通りである。
　まず、拘置の文言が監禁に置き換えられ、それに伴い標目が「第六章　法
ニ背キ人ヲ逮捕シ及ビ人ヲ監禁スルノ罪」に改められた。次に、各条文の対
応関係を確認しておくと、第一稿の385条は第一案の第一条に対応し、それ
以降の条文も同じ順番で維持されている。また、監禁以外の条文の文言につ
いても若干の変更・削除等が行われた。例えば、第一条における「法律ニ循
ヒ犯人ヲ逮捕シ逮捕スベク許可スル場合ニ非ズシテ」の文言は第385条では
「法律ニ於テ人ヲ逮捕スルヲ許シタル事件ニ非ズシテ」に置き換えられてい
る。また、各条文の刑の重さがそれぞれ調整されている。
　これらの変更の基礎となった議論は、主として以下の通りである。
　第一条の逮捕につき、逮捕が許される場合についての議論がなされてい
る。ここでは、ボアソナードは「治罪法中にて何々の罪人は何人にても直に
逮捕すべしとの規則を定むべき筈なり」とし、鶴田も「（逮捕することを）
義務と為すと否らざるとは治罪法中にて議定すべき事なり」として、両者と
もに治罪法における逮捕との関係を視野にいれて議論を行っている
（39）
。
　第二条の「拘置したること」につき、ボアソナードが本条の位置づけを解
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説している。ボアソナードは「此條は人を逮捕したる上拘置したる罪なり」
とし、逮捕の後に拘置が生じることを示した上で、被拘置者に苛刻の処置を
行わない場合が本条の射程であると説明する。その前提の下で、両者は本条
の量刑について議論をしている
（40）
。
　第三条について、第二条の加重類型について議論がなされている。第三条
に挙げられる類型は、①「殴撃し又は拷打」すること、②「充分飲食衣服を
屏去」すること、③「空気の流通を奪」うこと、④「其者を縛し又累々之を
縛」すこと、⑤「其者を殺さんと脅迫」することの 5 つである。この内、②
について、鶴田が「充分」の意義を尋ねると、ボアソナードは「身體の気力
ち健康とを保ち得べき丈け充分」のことであるとしている。続けて、③につ
いても、空気の流通を奪うことは、「身體の気力と健康」に最も害のあるも
のであるとして同条によって論ずべきであるとする。④については、「『縛』
とは一度縛し其儘引續て縛し置きたることを云い「屢々之を縛し」とは數度
に縛することを云う」とし、「之は其苦痛せしむる為の方法なり」としてい
る
（41）
。
　これ以降の条文は、いずれも第三条に挙げられた「苛刻ノ所爲」を受けた
ことによる結果について定めたものであることから、第四条以下の加重規定
は逮捕、監禁行為から生じた害というより、監禁行為に伴って行われた、非
監禁者の身体への危険、あるいは苦痛を与える行為によって生ずる害を想定
していたものである。
　（ 3 ）第二稿の起草まで
　上記第一稿についてさらに議論が重ねられた結果、以下の校正第一案（仏
文の日本語訳） が起草され、 それが日本文に整えられる形で第二稿となった
（42）
。
【校正第一案】
第六節　法ニ背キ人ヲ逮捕シ及ビ人ヲ拘置スル者
第　條　現行犯罪ニアラズシテ人ヲ逮捕シタル者ハ十一日以上一月以下ノ重
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禁錮ニ二圓以上十圓以下ノ罰金ニ處ス但シ衣服ヲ潜（僭）用シ姓名
ヲ詭リ又ハ官署ノ命ヲ詭リテ人ヲ逮捕シタル者ハ一等ヲ加フ
第　條　人ヲ逮捕シ二十四時間以上一月以下枉ニ人ヲ私舎ニ拘置シタル者ハ
二月以上四月以下ノ重禁錮四圓以上二十圓以下ノ罰金ニ處ス但シ拘
置日數十日ニ至ル毎ニ一等ヲ加フ
第　條　其拘置シタル者ヲ殴撃シ又ハ拷打シ又飲食衣服ヲ併（屏）去シ若シ
クハ空氣ノ流通ヲ奪ヒ又其者ヲ縛シ又屢々之レヲ縛シ又殺サント脅
迫シタル者ハ其拘置シタル期限ノ長短ニ論ナク二年以上五年以下ノ
重禁錮二十圓以上五十圓以下ノ罰金ニ處ス
第　條　枉ニ人ヲ拘置シ苛刻ノ所爲ヲ爲シ依テ疾病ニ罹ラシメ又ハ職業ヲ營
スルコト能ハザルニ至ラシメタル者ハ輕懲役ニ處ス
第　條　柱（枉）ニ人ヲ拘置シ苛刻ノ所爲ニ固テ癈疾ニ致シタル者ハ重懲役
ニ處シ篤疾ニ致シタル者ハ有期ノ徒刑ニ處ス
第　條　前數條ニ記載シタル犯人ニ對シ未ダ公訴ノ初マラザル前其拘置シタ
ル者ヲ自ラ釋放シタル者ハ前數條ノ刑ニ一等ヲ減ズ
第　條　拘置セラレタル者其苦痛ヲ免レンガ爲メ自殺シタルトキハ犯人ヲ無
期ノ徒刑ニ處ス
　　　　拘置セラレタル者自殺スルニ非ラズ拘置セラレタルニ依リ其期限中
又釋放ヲ受ケタル後三十日内ニ於テ死ニ致シタル者若シ死ニ致スノ
意ナキトキハ亦同ジ
　　　　死ニ致スノ意アルトキハ謀殺ヲ以テ論ジ死刑ニ處ス
【第二稿】
第六節　擅ニ人ヲ逮捕シ及ビ監禁スルノ罪
第三百六十三條　相當ノ權ナクシテ擅ニ現行犯ニ非ラサル人ヲ逮捕シタル者
ハ十一日以上一月以下ノ重禁錮二圓以上十圓以下ノ罰金ニ處ス
　　　若シ服章ヲ潜（僭）用シ姓名ヲ詐稱シ又ハ官署ノ命ヲ詭リタル者ハ一
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等ヲ加フ
第三百六十四條　擅ニ人ヲ逮捕シテ一日以上一月以下私家ニ監禁シタル者ハ
二月以上四月以下ノ重禁錮四圓以上二十圓以下ノ罰金ニ處ス
　　　其監禁一月ニスグトキハ一日以上十日毎ニ本刑ニ一等ヲ加フ
第三百六十五條　擅ニ人ヲ監禁制縛シテ殴打拷責シ又ハ飲食衣服ヲ屏去シ若
シクハ空氣ノ流通ヲ塞ギ其他苛刻ノ所爲ヲ施シ及ビ之レヲ殺サント脅
迫シタル者ハ其監禁日數ノ長短ヲ論セズ二年以上五年以下ノ重禁錮二
十圓以上五十圓以下ノ罰金ニ處ス
第三百六十六條　前條ノ所爲ニ依テ人ヲシテ疾病ニ罹リ又ハ職業ヲ營スルコ
ト能ハザルニ至ラシメタル者ハ輕懲役ニ處ス
　　　依ッテ癈疾ニ致シタル者ハ（重懲役ニ處シ篤疾ニ致シタル者ハ有期徒
刑ニ處ス
第三百六十七條　前數條ニ記載シタル犯罪未ダ發覺セザル前ニ置イテ於テ犯
人自ラ其監禁ヲ釈放シタル時ハ各本刑ニ一等ヲ減ズ
第三百六十八條　苛刻ノ所爲ニ依テ監禁中又ハ釈放ノ後三十日内ニ於テ人ヲ
死ニ致シタル者ハ無期徒刑ニ處ス監禁サセラレタル者其苦痛ヲ免カレ
ンガ爲ニ自殺シタルトキモ亦同ジ
　　　若シ豫メ死ニ致スノ意アルトキハ謀殺ヲ以テ論ジ死刑ニ處ス
　この校正第一案ならびに第二稿における変更点は以下の通りである。
　まず、逮捕罪につき、第一稿の「法律ニ於テ人ヲ逮捕スルヲ許シタル事件
ニ非ズシテ」人を逮捕した者という文言が、第二稿では「相當ノ權ナクシテ
擅ニ現行犯ニ非ラサル人ヲ逮捕」に書き換えられている。また、殴打拷責、
その他苛刻の所為を施したものについて加重処罰を加える規定について、そ
の前提となる行為が「人ヲ監禁シテ」から、「人ヲ監禁制縛シテ」に改めら
れている。また、これらの所為によって癈疾、篤疾に至らしめた場合に重懲
役を課す規定に加え、疾病に罹り、または「職業ヲ營スルコト能ハザルニ」
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至らしめた場合に軽懲役を科す規定が追加されている
（43）
。第一稿の第390条と
第391条の規定が合一され、被監禁者が監禁中または釈放後30日以内に死亡
した場合と、苦痛を免れるために自殺した場合は同一の刑が課されることに
なった。これにより、被監禁者が自殺した場合の刑は軽徒刑から無期徒刑へ
と引き上げられている。
　これらの変更の基礎となった議論は、主として以下の通りである。
　まず、第一稿の第385条につき、官吏による不正逮捕罪との関係が議論さ
れた。本罪は官吏すなわち公務員が、権利なく人を逮捕する罪である
（44）
。鶴田
が、官吏による不正逮捕罪との区別のため、第385条には「私ニ」あるいは
「常人」といった文言を加えるべきでないかと提案している。これに対し、
ボアソナードは、第三編の罪は大抵常人に向けられたものであり、本章の標
目に限って殊更に常人の文言を使う必要はないと応じている。そこで、鶴田
は「擅ニ」という文言を採用することを提案している
（45）
。
　さらに、「法律ニ於テ人ヲ逮捕スルヲ許シタル事件ニ非ズシテ」という文
言についても議論が及んでいる。ボアソナードは、この文言の意義ついて、
現行犯以外にも常人による逮捕を許す立法をする場合があるため、一概に現
行犯と記すべきではないと論じている。これに対して鶴田は、そのような場
合には「現行犯と同じく見做す」ことになるため「現行犯の外」という文言
で足りると主張し、ボアソナードもこれに同意している
（46）
。
　次に、第387条について、鶴田が「『監禁』の字而已にては十分ならず何と
なれば監禁する外樹木へ縛し置くこともあるければなり故に爰に制縛の字を
加えんとす」としている。これに対し、ボアソナードは、樹木に縛り付ける
ような行為は「他苛刻の所爲を施し」に含まれるが、制縛の文言を加えるこ
とを妨げないとしている
（47）
。
　最後のやり取りについては、いささか不可解な部分がある。鶴田の趣旨
は、第387条の前提となる行為について、監禁に当たらない制縛について
も、被害者を制縛状態に置いて苛刻の所為をなした場合には同条の射程に含
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めるべきであるという主張である。鶴田の主張の背景には、監禁にも逮捕に
も当たらない「制縛」という概念が存在するという前提があり、（逮捕とは
異なり）制縛された被害者には「苛刻ノ所爲」が施されうるためにこの文言
を追加すべきという意識があったものと考えられる。しかし、それに対する
ボアソナードの返答は、制縛は、（加重規定である）苛刻の所為に含まれる
というものであり、問答が噛み合っていない。制縛の語は、条文としてはこ
こで初めて登場するものであり、当然ながらこの前条、前々条と対応するも
のでもない。第二稿において、加重規定の前提となる行為が監禁から監禁制
縛に書き換えられたことは、後の逮捕概念の理解に少なからぬ影響を与えた
と考えられるだけに、制縛の語が付け加えられた理由は重要であるが、これ
以上の経緯は明らかではない。
　最後に、第390条について、鶴田は本条を削ることを提案している。鶴田
は、監禁された者が自殺した場合は第391条の「死ニ致シタル者」に含まれ
るとみなされるのではないかとしている。しかし、ボアソナードはこれに反
対し、被監禁者が自殺する事例は「佛國ノ實際ニ於テ往々アル事柄」であ
り、第391条に当たるとみなし難い場合もあるとして同条を残すことを主張
している。最終的には、鶴田もこれに同意している
（48）
。
　（ 4 ）確定稿の起草まで
　最後に、以上の議論を経て起草された第二稿に関して、さらに議論が重ね
られ、以下の確定稿に結実した
（49）
。
【確定稿】
第六節　擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪
第三百五十九條　擅ニ現行犯ニ非サル人ヲ逮捕シタル者ハ十一日以上一月以
下ノ重禁錮二圓以上十圓以下ノ罰金ニ處ス
第三百六十條　擅ニ人ヲ私家ニ監禁シタル者ハ二月以上四月以下ノ重禁錮四
圓以上二十圓以下ノ罰金ニ處ス但シ監禁日數十日ヲ過ル毎ニ一等ヲ加
逮捕監禁概念の史的展開（藤井）　409
フ
第三百六十一條　擅ニ人ヲ監禁制縛シテ殴打拷責シ又ハ飲食衣服ヲ屏去シ若
シクハ空氣ノ流通ヲ塞ギ其他苛刻ノ所爲ヲ施シ及ビ之レヲ殺サント脅
迫シタル者ハ六月以上二年以下ノ重禁錮十圓以上四十圓以下ノ罰金ニ
處ス
第三百六十二條　前條ノ罪ヲ犯スニ因テ疾病休業ニ至ラシメ及ビ癈篤疾又ハ
死ニ致シタル者ハ豫メ謀テ殴打創傷スルノ刑ニ照シ重キニ從テ處斷ス
第三百六十三條　監禁ヲ受（ケ）タル者其苦痛ヲ免カルヽ爲メ自殺シ又ハ自
ラ身体ヲ毀傷シタル時ハ監禁者ヲ殴打創傷ノ刑ニ照ラシ重キニ從テ處
斷ス
　　　若シ監禁中水火震災ノ變ニ際シ其監禁ヲ解カズシテ死傷ニ致シタル時
亦同ジ
　確定稿における変更点は以下の通りである。
　まず、「相當ノ權ナクシテ」という文言が削られ、「擅ニ現行犯ニ非サル人
ヲ逮捕シタル者」に改められている。次に、監禁罪の規定から、「擅ニ人ヲ
逮捕シテ」監禁した者、という文言が削られ、逮捕が監禁行為の前提行為で
はなくなった。最後に、第二項で合一された、苛刻の所為により死に至らし
めた場合と、被監禁者が自殺した場合の規定の再整理が行われ、死に至らし
めた場合の規定は疾病、癈篤疾の規定に取り込まれた。自殺した場合の規定
には、自ら身体を毀傷した場合が加えられ、再び独立の条文となった上で、
その刑は殴打創傷ノ刑に従うとされた。さらに、同条には、監禁中に水火震
災の際に監禁を解かなかったことにより死傷に至らしめた場合も、殴打創傷
ノ刑に従って処罰されるという規定が新たに追加されている。
　これらの変更の基礎となった議論は、主として以下の通りである。
　第363条につき、鶴田が「相當ノ權ナク」という文言は「擅ニ」に含まれ
るため、これを削除することを提案し、ボアソナードもこれに同意してい
410　早稲田法学会誌第69巻 2 号（2019） 逮捕監禁概念の史的展開（藤井）　411
る。また、「服章ヲ潜（僭）用シ姓名ヲ詐稱シ」という文言についても、わ
ざわざ言うまでもなく、削るべきであるとし、同意している
（50）
。
　第364条につき、鶴田は「逮捕シテ」の文言を削ることを提案している。
鶴田は、「逮捕シ（中略）監禁」という文言からは、監禁に逮捕に伴わなけ
れば本条に当たらないことになり、自家に来た者を監禁した場合には本条に
当たらない疑いが生ずるとする。ボアソナードも削除に同意している
（51）
。
　第367条について、鶴田は、総則にすでに自首減軽あるため、独自の解放
減軽を設ける必要性に疑問があることや、殴打拷責を加えて癈篤疾を生じさ
せた者にまで減刑をすることは不都合であるとして、同条の削除を提案し、
ボアソナードも削除に同意している
（52）
。
　第368条について、「監禁中又ハ釈放ノ後三十日内ニ於テ人ヲ死ニ致シタル
者」という文言の是非が議論された。ボアソナードは、殴打創傷の場合には
その痕跡から死に至る原因を知りうるが、自然の疲労等によって死に至った
場合には痕跡に乏しいため、「法律上に於て之れを定め置かざれば却て實際
の不都合を生ずることあらんとす」と説明をしている。また、30日という期
間は、経験上定められたものであるとしている。これに対し、鶴田は、31日
目に死亡したが、やはり監禁中の所為によって死亡したといえる場合にこれ
を処罰できないのは不都合であるとし、この文言の削除を主張している。そ
の後、ボアソナードも削除に同意している
（53）
。
　さらに、加重規定の整理にも議論が及んでいる。先述の通り、第366条と
第368条は結合され、被監禁者が自殺した場合が別条に分離し、異なる法定
刑が定められた。ここで、監禁中に天災にて死傷に至った場合に議論が及ん
だ。当初、ボアソナードはこれを「因テ死傷ニ致シタル者」として論ずるべ
きだとしていたが、これは「犯人の意外に出でたる罪」であり、これを苛酷
の所為によって死に至らしめた場合と同等に論ずるのは過酷であるとの見解
を示している。鶴田もこれに合意し、「水火震災」によって死に至った場合
には自死に至らしめた場合と同じ刑がふさわしいとの結論にいたった
（54）
。
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　 2 　刑法草案審査局の審査修正および元老院の審議
　以上の経過を経た確定稿は、刑法審査局による審査修正を受けることにな
った。この審査は 4 回行われたが、その結果起草されたのが刑法審査修正案
である
（55）
。
【刑法審査修正案】
第三百二十二條　擅ニ人ヲ逮捕シ又ハ私家ニ監禁シタル者ハ十一日以上二月
以下ノ重禁錮ニ處シ二圓以上二十圓以下ノ罰金ヲ附加ス但監禁日數十
日ヲ過ル毎ニ一等ヲ加フ
第三百二十三條　擅ニ人ヲ監禁制縛シテ殴打拷責シ又ハ飲食衣服ヲ屏去シ其
他苛刻ノ所爲ヲ施シタル者ハ二月以上二年以下ノ重禁錮ニ處シ三圓以
上三十圓以下ノ罰金ヲ附加ス
第三百二十四條　前條ノ罪ヲ犯シ因テ疾病死傷ニ致シタル者ハ殴打創傷ノ各
本條ニ照シ重キニ從テ處斷ス
第三百二十五條　擅ニ人ヲ逮捕シ水火震災ノ際其監禁ヲ解クヲ怠リ因テ死傷
ニ致シタル者ハ亦前條ノ例ニ同シ
　同案では、いくつかの重要な修正がなされている。まず、逮捕と監禁が同
一条文にまとめられ、法定刑も同じとなった。確定稿と比較すると、刑法審
査修正案で合一された逮捕監禁罪の刑の短期は、逮捕罪と同一であるが、
刑の長期はいずれとも合致せず、監禁罪との比較では長期が短縮されてい
る。次に、疾病死傷に至らしめた場合の規定につき、「空氣ノ流通ヲ塞ギ」
と「之レヲ殺サント脅迫シタル者」が削除されている。最後に、自殺に関す
る規定が削除され、水火震災に関する規定のみが残されている。また、法定
刑が通常の致死傷の場合と同じに変更されている。残念ながら、現在明らか
になっている資料からは、これらの修正の詳細な理由は不明である。推察す
るに、とりわけ逮捕・監禁罪の合一については、逮捕罪と監禁罪を別に規定
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するという構成がフランス刑法に由来するものではなく、ボアソナード個人
の主張であったことも関係している可能性
（56）
がある。ただし、逮捕・監禁行為
そのものは同一の法定刑の枠内で処断されるが、日数による加重の規定があ
るのは監禁行為のみである。逮捕行為は、監禁行為とは異なり、数十日間に
渡って継続されることが想定されていなかったことが見てとれる。この点に
は、当初想定されていた、逮捕と監禁の先後関係と、ごく軽い罪としての逮
捕罪理解の残滓が見て取れる。
　この案は、元老院の審議において、特段の修正なく維持され、旧刑法に結
実した。
　第 3 節　検　討
　以上、旧刑法の「擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪」の制定過程を、特に日本刑法
草案会議の議論を中心に概観してきた。そこから得られる成果をもとに、分
析を加える。
　①逮捕概念について
　逮捕概念について、鶴田とボアソナードの議論から直接的に示されている
点は以下の通りである。逮捕は「自由を妨げ」る罪であるものの、身体に対
する罪でもあると考えられていた。また、監禁と比して「極輕き刑に處」す
べきものであると理解されていた。さらに、第一稿の議論において明らかな
ように、本罪における逮捕と刑事手続における逮捕との関係が意識されてい
る。この時点ですでに「逮捕官吏」が逮捕監禁を行う罪についての議論も並
行して行われており、こちらでも逮捕の語は用いられている。さらに、「縛
シ」、制縛といった語が逮捕とは別に設けられていることから、身体を物理
的に拘束するような行為と逮捕行為は別に考えられていたこともわかる。こ
の頃の議論には、逮捕に「身体に対する」「直接的な拘束」といった要素を
読み込む契機は見て取れない。
　逮捕に対応するフランス法の語は arrestation であり、この語について
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は、明治16年の法律辞典において、「拿住、逮捕」と翻訳されている
（57）
。勝本
勘三郎は、官吏による逮捕監禁罪の解説において、「一私人の行為は昔時に
在ても業に巳に罪を構成す可き不法のものとせしか後者（官吏による逮捕監
禁罪）は佛国千七百九十一年憲法の制定せらるるまであえて之を罪とせざり
し慣習ありし
（58）
」（括弧内筆者）と説明している。しかし、この理解には少々
誤解を招く面がある。フランス革命以前のフランス法において、人の自由を
奪う罪である私的監禁（Chartre priveée）は、個人に対する罪ではなく、
高権に対する侵害として、不敬罪に属していた
（59）
。これは、ローマ法の「勅法
彙纂」 第九巻五の 「私的牢獄につきて （De privatis carcerribus）」 を法源と
する規定であった
（60）
。しかし、フランス革命によって人の自由を奪う罪の性格
は大きく変わることとなる。革命後の刑事司法改革において、重要視された
のは、人身の自由の保障であった。現行犯または「公衆の喚声」によって追
跡されている者を除く、すべての市民の逮捕・強制出頭の廃止もそこに含ま
れた
（61）
。そのような歴史的文脈の下で、官吏の逮捕権に制限が付され、官吏に
よる不法逮捕が処罰されるとともに、人身の自由の保障として、現代的意味
での逮捕監禁罪が成立したのである。したがって、フランス法における逮捕
概念は、国家による逮捕・拘留の概念と密接不可分に発展してきたものであ
るといえる。
　しかし、旧刑法の成立過程は、そのようなフランス刑法における、国家に
よる逮捕・拘留の概念と一体となった逮捕概念から、条文上の逮捕の文言が
離れていく過程でもある。そもそも、ボアソナードの考えによる逮捕概念
は、ごく軽い刑に処すべき程度の行為であり、監禁とは法定刑を大きく異に
するものであった。また、当初の条文では、逮捕した後に監禁をするという
ことが前提になっていた。このことからも、「逮捕」は監禁と並立するもの
ではなく、監禁に先立つ自由の拘束として観念されていたことがわかる。こ
の先後関係は、刑事手続における逮捕のイメージとも合致する。しかし、監
禁の前提として逮捕が要求される条文構造は確定稿において解消され、逮捕
414　早稲田法学会誌第69巻 2 号（2019） 逮捕監禁概念の史的展開（藤井）　415
と監禁の法定刑の違いは刑法草案審査局の審査修正によって失われた。刑事
手続における逮捕との類似性は旧刑法の起草過程でかなり部分が希薄化した
と言える。しかしながら、そのかわりとして逮捕概念の内実を埋めるような
逮捕行為の具体例などは、この時代の文献には見られない。このことは、後
述する旧刑法下における議論に影響を及ぼしていると考えられる。
　②監禁概念について
　監禁概念については、逮捕同様、身体に対する「自由を妨げ」る罪である
と理解されていた。その内実についての議論はあまりされていないが、「私
舎」や「私家」という文言や、鶴田のボアソナードに対する「禁錮と云ふは
逮捕したる以上私舎に拘置したることを云ふか」という質問などから、室内
に閉じ込める類型を想定していたことは明らかである。フランス法では、監
禁に当たる語は Détention と Séquestration の二語が対応している。当時の
フランス法辞典でも Détention には「禁獄、握持、監禁」、Séquestration
には「私監禁」と、どちらも監禁の訳語が当てられている
（62）
。後述のエリーに
よる解説に見られるように、Séquestration は単なる抑留ではなく、「隔離」
のニュアンスが含まれる単語であり、当時のフランス法において両者は使い
分けられていた
（63）
ようである。
　　Détention と Séquestration の翻訳には、ボアソナードの見解も反映さ
れていると考えられる。ボアソナードは、自由刑としての拘禁の意味でも
用いられる Détention を、自らが起草した草案中の逮捕監禁罪の仏文には
登場させていない。ボアソナードの理解では、Séquestration は私家に於い
て監禁した場合を指し、Détention は官吏による不法又は専恣の拘留を指
すと考えて
（64）
いたようであり、それゆえ、官吏人民ニ對スル罪（官吏による
逮捕監禁罪）の条文においては Détention の語を使っている。ところで、
明治15年にはフォースタン・エリーの“Pratique criminelle des courts et 
tribunaux”が『佛国刑律実用』として翻訳出版されているが、ここではフ
ランス刑法341條の逮捕監禁罪の規定について、「逮捕（Arrestation）即ち
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不適法の逮捕、人を其家内に拘留（Détention）する事、寂寥の場所に監禁
（Séquestration）する事
（65）
」と解説されており、ボアソナードの理解とは一致
しない。
　日本文における「監禁」が Détention と Séquestration の両方を含む概念
であると考えられていたのか、ボアソナードの理解に沿って Séquestration
のみと対応する語として理解されていたかについては、官吏人民ニ對スル罪 
（官吏による逮捕監禁罪）の条文においてはボアソナードが Détention の語
を使っている部分についても監禁の語があてられていることから、前者と理
解するべきであると考えられる。また、箕作麟祥によるフランス刑法の翻訳
でも同様の訳が当てられており、当時の日本におけるフランス法の訳語とし
ては特異なものではなかったと考えられる。
　当時の監禁概念の内実を探る上では、「私家に」という文言の存在が大き
いと言える。後に検討するように、旧刑法下での逮捕監禁罪に関する議論の
中心もこの文言の是非についてであった。「私家に」という文言から導かれ
る監禁罪の範囲は、当時の論者が想定していた逮捕監禁の適切な処罰範囲に
対して狭すぎたため、これをどう解決すべきかが問題とされたのである。見
方を変えれば、旧刑法の条文を起草する過程でその内実が不明瞭となった逮
捕概念とは異なり、監禁概念は「私家に」という文言によって現在以上に限
定されており、現在のような「一定の場所」という限界づけが必要とされる
ことはなかったと見ることができる。
　③加重規定について
　加重規定については、大きく分けて二つの点が重要である。まず、旧刑法
下での逮捕監禁罪の加重規定は、逮捕監禁行為そのものから生じた結果を処
罰するものではなかった。条文の構造をみれば、逮捕監禁を行い、「苛刻の
所為」を行った結果死傷結果等を生じさせた場合を処罰するものと、逮捕監
禁中に行為者の行為とは別の要因が生じ、それがもとで死傷結果が生じた場
合を処罰するもの
（66）
のみが予定されていた。少なくとも旧刑法は、逮捕監禁行
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為そのものから致死傷結果が生じる場合を考慮には入れていなかった。つぎ
に、水火震災によって致死傷結果が生じた場合について、「監禁を解くこと
を怠」ったことが条文上要求されている。この文言については、鶴田とボア
ソナードの議論は残されておらず、フランス法にも類似の規定は見受けられ
ない。そのため、この文言が含意するところは定かではないが、水火震災の
際には、行為者が監禁を解くことを要求した上で、それを「怠」った場合に
処罰するものと読むことも可能であり、そのような見解が旧刑法下の議論
（67）
に
も存在した。
第 2 章　「擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪」 に関する学説および
　　　　判例の展開
　ここまでの検討によって、逮捕、監禁概念を理解するにあたって析出さ
れ、本章で検討する課題は以下の 2 つである。①逮捕概念の位置づけ：逮捕
概念は、刑事手続上の逮捕と類似の概念として生まれ、自由拘束の開始行為
としての性質を有していたが、旧刑法の立法過程でその内実が希薄化するこ
ととなった。そのため、旧刑法下の議論において、当時の論者たちは、監禁
との関係も含め、逮捕罪の位置づけを模索した。②監禁概念について：当時
の監禁概念には、現行刑法とは異なる、「私家に」という文言が付随してお
り、この文言の制約が当時の論者たちを悩ませた。そのため、解釈及び立法
によって、これを解決する必要があったのである。最終的には、現行刑法の
成立によって立法的に解決されるこの問題について、当時の論者がどのよう
に対応したかを見る必要がある。なお、旧刑法下の議論において、逮捕監禁
罪の加重規定に関する言及は少なく、分析対象に乏しいため、この点につい
ては第三章の現行刑法の制定過程において詳細に検討する。
　第 1 節　学説の概観・分析
　 1 　「私家に」という文言への対応
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　監禁罪に規定される「私家に」という文言について、当時の論者の受け止
めはおおむね否定的なものであった。しかし、中にはこの文言に意義を見出
す見解も存在した。ここでは、両説の主な論者の見解を紹介する。
　まず、否定的な論者として、堀田正忠は、私家に監禁するという文言につ
いて、立法者の意図に触れつつ論じている。曰く、「立法官に於て本條に私
家の語を記入したるは法律上人を監禁するが為めに設けたる監倉獄舎の類を
取除けんが為めに他ならざるべし」としつつ、人気のすくない山野に繋留す
るような場合は私家に監禁したと解釈することはできないとしている。ま
た、堀田は、立法者が排除を意図した事例にも問題があるとしている。一般
人が官吏と通謀して公の監倉獄舎に監禁した場合には（官吏による逮捕監禁
罪ではなく）本罪で処罰されるべきであるというのが堀田の主張であり、い
ずれにしても「余は本條中私家の語を削除せられんことを希望す」としてい
る
（68）
。宮城浩蔵も、獄吏と通じた一般人が人を獄舎に閉じ込める場合には本罪
で処罰されるべきであるして、「私家に」という限定を不適切とする立場を
とっていた
（69）
。
　さらに、江木衷は「如何に私家の解義を拡張するも山野の土掘若くは炭鉱
等の如きものを包含せしむること能はざるべし
（70）
」としているほか、亀山貞義
も「監禁に付ては（中略）特に私家に監禁することを要したるを以て其他の
場所に監禁したる場合は仮令実際上自由拘束の事実あるも之を罰することを
得ざる
（71）
」とし、具体例として山野の樹木等に縛り付けるような場合は純然た
る監禁であるにもかかわらず処罰ができないことは問題であるとしている。
　これらの見解を理解する上で注意すべき点は、いずれの論者も、「私家
に」の文言により不当にも監禁罪から除外されるとする事案につき、逮捕罪
の成立については否定をしていない点である。江木は、「之を逮捕と見做す
は敢を妨なかるべし
（72）
」としているほか、亀山も「逮捕の点を罰することを得
るは格別
（73）
」としている。このように、当時の議論には、「私家に」で取りこ
ぼした事例を逮捕で拾う形式をとるものが多く見うけられる。とりわけ、時
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代が下り、ドイツの学説の影響を強く受けるようになると、この傾向は強ま
ることとなった。その最たる例が小疇伝の見解である。小疇は、明治38年に
著した日本刑法論において、「監禁とは閉鎖されたる一定の場所の内に拘禁
すること」であり、「逮捕とは監禁以外の方法に依て他人の居所選定の自由
を全く防止する行為を総称す」とした。小疇の見解は、リストの見解
（74）
に全面
的に依拠
（75）
しており、小疇が逮捕の例として挙げられている事例も、すべてリ
ストが挙げているものと一致している。ここで注意が必要なのが、当時のラ
イヒ刑法典から一貫して、ドイツにおける自由剥奪罪
（76）
（Freiheitsentziehung
もしくは Freiheitsberaubung）は、その手段として、監禁（Einsperrung）
あるいはその他の方法で（auf andere Weise）自由を剥奪した者を処罰して
おり、日本のような逮捕と監禁の関係は存在しなかったことである。それゆ
え、リストの見解の「監禁以外の方法」とは文字通りの意味であるのに対し
て、小疇はこれを条文上の逮捕概念に当てはめて解釈しているのである。
　他方、少数ながら「私家に」という文言に肯定的な論者も存在した。井上
操がその一人である。井上は、「逮捕は人を抑制捕獲するをいひ、監禁は抑
制捕獲したる人を房内に囚閉するをいう
（77）
」とする。井上は、「私家の語を以
て有害無益なりと論ずる者あれども、この語は官吏が獄舎に監禁するものと
の別を示す為めにして、亦有害無益なるにあらず」として、「私家に」とい
う文言がもつ、官吏が獄舎に監禁する場合との区別という役割を評価してお
り、「私家に」の文言への批判として挙げられる、人を樹木に縛り山野に抑
留するような事例は逮捕罪であると論じている
（78）
。
　 2 　逮捕と監禁の事例として挙げられた具体例
　「私家に」という文言を含まない、監禁概念そのものの理解は、直接的に
言及されることは少ないものの、当時の論者が、「私家に」という文言があ
るために監禁罪に含まれないと考えた事例から、その輪郭を伺い知ることが
できる。例えば、宮城浩蔵は、監禁には、封鎖された一室に束縛するのみな
らず、門塀を密鎖して外出することができない場合をも含まれ、監禁とは、
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外出することができない場合をいうと説明している
（79）
。磯部四郎は、監禁罪に
おける「私家に」文言の是非についての見解を残してはいないが、その解釈
については、「狭隘に解釈すべからず
（80）
」としている。磯部は、船舶内に拘禁
するような場合も同罪にあたる（「私家に」にも含まれる）が、空洞もしく
は坑内に投入して出ることをできなくすることは監禁罪を成立させない
（81）
とす
る。これらの例示からは、「私家に」という文言が含まれない監禁といえど
も、何らかの遮蔽物によって閉鎖された空間であることは暗黙理に要求され
ていたことが伺われる。
　とはいえ、これには例外もある。江木衷は、逮捕監禁罪に含まれる行為と
して、大海の孤岩に人を放置し、船舶を奪うような行為
（82）
を例示している。ま
た、亀山貞義は、逮捕と監禁の関係について、当時としては珍しい見解を有
していた。亀山は、官吏による逮捕監禁罪の解説において、逮捕概念につい
て言及している。亀山は、「逮捕とは人身の自由を拘束する最初の手段にし
て一時の処分に属す」としており、「多少の時日間其状態を継続するときは
即ち監禁となる」と解している
（83）
。これは、刑事手続としての逮捕を念頭にお
いた発想であろう。逮捕監禁罪の解説においても、亀山は、「逮捕と云ひ監
禁と云ひ同じく人身の自由を拘束するの所為にして其の性質に於ては敢て異
なる所なく唯其時間の長短に因りて之を区別するのみ
（84）
」とし、逮捕は単に一
時的に人身の自由を拘束するものであるのに対し、監禁とは継続して人身の
自由を拘束するものであるとしていた。たとえば、密かに居室に外部から鍵
をかけるような事例においても、その鍵をかける行為が逮捕であると主張
（85）
し
ており、逮捕概念に独自の意味を認めず、逮捕とは監禁の開始行為であると
いう理解を徹底しているように読み取れる。
　 3 　検　討
　旧刑法下での議論を概観してわかることは、当時の逮捕・監禁概念理解に
はばらつきがあるということである。とりわけ、逮捕概念はかなり曖昧に理
解されており、「私家に」の文言によって成立範囲の狭くなった監禁罪の受
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皿的に理解されているようにすら読み取れる。また、現在のように、逮捕
に、身体への直接的拘束といった内容を読み込む学説は少なく、井上操が逮
捕を「抑制捕獲」することと解していた他には、このような見解は見られな
い。
　では、監禁概念の内実がはっきりとしていたかといえば、そうともいいが
たい。逮捕監禁罪における監禁罪については、「私家に」の文言のためにそ
の限界が明確であったものの、その限界がなかった場合については、どこま
でが監禁に含まれるのか「私家に」の文言を否定する論者の中でも明確な合
意はなかったように思われる。一部の論者は、閉鎖された空間に閉じ込める
イメージを共有していたようであるが、孤島に放置することも逮捕監禁罪に
当たりうるという見解もあり、一定の領域性を要求することを明確に否定す
る見解もあった
（86）
。
　第 2 節　逮捕概念に対する制縛概念の影響について
　 1 　旧刑法下の大審院判例
　逮捕概念に対する制縛概念の影響について、興味深い判例がある。大審院
明治35年 2 月20日判決（刑録 8 輯 2 巻119頁）は、逮捕事件について、以下
のような判示をしている。「原判決の認むる所に依れば本件は被告が城一を
殴打しその右目に疾病休業二十日居ないの創傷を負わしめたる後捕縄を以て
同人を捕縛したるものなれば刑法第三百一条第二項の殴打創傷罪と同法第三
百二十二条の制縛罪と具発したるものにして人を制縛して殴打拷責したる同
法第三百二十三条の場合とは異なる」（下線筆者）。判示そのものは、傷害行
為の後に捕縛行為をなした場合には、第301条第二項の殴打創傷罪と同法第
322条逮捕監禁罪がそれぞれ成立するに過ぎず、第323条は成立しないという
ものである。興味深いのは、その用語法である。旧刑法322条は逮捕監禁罪
の規定であるが、大審院はこれを「制縛罪」と記述している。この判示は、
制縛の文言が含まれる第323条が成立しないとするものであるにもかかわら
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ず、322条について、制縛罪という用語を用いているのである。このような
用語は、逮捕概念から、刑事手続類似の意味合いが薄れたことによって、制
縛概念が逮捕概念に少なからぬ影響を与えたことを示唆する一つの例である
と考えられる。
　 2 　威力制縛律について
　第一章で見たように、旧刑法の成立過程の議論においては、逮捕と制縛は
別の概念として理解されてきた。しかし、大審院が逮捕罪のことを「制縛
罪」と表記するなど、旧刑法の運用においては、逮捕概念と制縛概念は近接
の概念として理解されていたようである。鶴田がボアソナードとの議論にお
いて何度か言及してきた威力制縛とは、律令制度における威力制縛という罪
であり、大明律に由来するものである。威力制縛（律）は、仮刑律、新律綱
領にも存在する規定であった
（87）
。そこで、律令制度における威力制縛について
も検討を加えておく必要があると考えられる。仮刑律、新律綱領における威
力制縛（律）の規定は以下の通りである。
仮刑律
闘殴
擅に人を制縛す
　凡、事理を争論し理非決せざれば、官に訴へ出裁決を可待之処、若威力を
以擅に人を搦捕或は私家におゐて拷問且囚禁する者は笞四十。
新律綱領
闘殴律
威力制縛
　凡威力ヲ以テ人ヲ制縛シ、及ビ私家ニ於テ拷打監禁スル者ハ、有傷・無傷
ヲ問ハズ、並ニ杖一百。
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　威力制縛人律の具体的な内容については、清律の律文の体系的理解を試み
た沈之奇の註釈『大清律輯註』に詳しい。以下は、大清律輯註に即して清律
を考釈した論文から引用する
（88）
。
　「威」とは人を圧倒する剣幕、「力」とは人を負かすにたる腕力、「制縛
人」とは、 剣幕腕力が加えられ、身動きが自由にならなくなり、鎖で繋が
れるままにされることである。ただし制縛の制の字は、下の拷打と監禁の
二項にかかるので、「威力制縛人」とは、剣幕腕力で人を屈服させ、縛り
上げ（「網縛」）、めった打ちにし（「拷打」）、「監禁」することをいう（沈
註18ａ、1－6）。
　本律は、闘殴律の系であり、科刑の基準もそれに対応している
（89）
。このよう
に、制縛の概念は闘殴に類をなし、身体の直接的な拘束というニュアンスを
含む概念であった。
　 3 　検　討
　制縛概念が逮捕概念に影響を与えた理由として、旧刑法の条文構造が考え
られる。旧刑法では、逮捕、監禁行為を処罰する第322条のあとで、「人を監
禁制縛して」「苛烈の所為を施したる者」を処罰する第323条を置いている。
第323条は、前条の行為を前提とするような構造であるにもかかわらず、逮
捕監禁ではなく監禁制縛を要件としているのである。このことを前提に制縛
概念と逮捕概念の関係を考えると、制縛は逮捕と同一、あるいは逮捕に包含
される概念であるという解釈が出てくることは自然である。制縛が逮捕に
含まれる概念であると考えた場合には、単純な逮捕だけでは323条は成立せ
ず、逮捕の中でも強度の身体拘束性のある制縛があった場合のみ323条が成
立する、といった帰結になるだろう。
第 3 章　逮捕監禁罪の立法過程
　本章では、現行刑法の逮捕監禁罪の立法過程を、①司法省全部改正案から
ボアソナードによる刑法改正草案を経て結実した明治23年の改正刑法草案ま
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で、②刑法改正審査委員会によって起草され、現行刑法における逮捕監禁罪
の原型が形作られた明治30年刑法草案まで、③明治30年刑法草案を継承し、
現在の逮捕監禁罪の形がほぼ完成する明治33年草案から現行刑法制定までの
3 段階に区分して、分析を加える。
　第 1 節　司法省全部改正案から明治23年改正刑法草案まで
　旧刑法は、明治13年に公布された直後から、様々な立場から批判にさらさ
れる事になった。司法省は、施行後まもなく改正の必要を認め、改正作業に
着手した
（90）
。司法省は、旧刑法の全部にわたる改正案
（91）
を作成し、明治15年から
明治16年にかけて、太政官に上申した。この改正案は、太政官により参事院
に下付され、審議が行われた。その過程でいくつかの修正案が作成され、明
治16年 7 月に参事院上申案
（92）
として太政大臣に上申され、内閣の回議に付され
た。しかし、この案は、元老院の議定には付されなかったようである
（93）
。
　これらの改正案に、逮捕監禁罪に対する変更はみられない。現行刑法の制
定過程において、逮捕監禁罪の規定に変更が見られるのは、明治18年のボア
ソナードによる刑法改正案（以下、明治18年ボアソナード草案）からであ
る。この改正案は、ボアソナードの元来の主張に沿ったものであり、旧刑法
の規定からは乖離したものであった
（94）
。例えば、ボアソナードの従来の主張ど
おり、逮捕罪と監禁罪は別罪として規定されていた。またそれは、逮捕は十
一日以上一月以下の重禁錮であるのに対し、監禁は四月以上一年以下の重禁
錮と、法定刑にも差異を設けたものであった。司法省は、この明治18年ボア
ソナード草案に修正を加える形で改正作業を進めたとされ
（95）
、ボアソナードが
手を加えた種々の規定は維持された。
　しかし、明治22年になって、法律取調委員会は方針を変更し、旧刑法施行
後の実際において不都合な点や不備を改正する一部改正案を作成する方針に
切り替えた。この方針に基づいて作られた複数の改正案では、旧刑法の逮捕
監禁罪への変更は「私家ニ」の三字を削るに留められた。
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　しかし、明治23年司法大臣により内閣総理大臣に提出された明治23年改正
刑法草案は、以下のような内容であり、再び逮捕と監禁の規定が分離したほ
か、いくつかの重要な変更がなされた
（96）
。
【明治23年改正刑法草案】
第三百十五條　擅ニ人ヲ制縛シタル者ハ十一日以上二月以下ノ有役禁錮ニ處
ス
第三百十六條　擅ニ人ヲ監禁シタル者ハ一月以上一年以下ノ有役禁錮ニ處ス
　　　監禁日數二十日ヲ過クルトキハ一等を加フ
第三百十七條　擅ニ人ヲ制縛、監禁シテ重キ脅迫ヲ行ヒ又ハ陵虐ノ処遇ヲ爲
シタル者ハ前二條ノ刑ニ各一等ヲ加フ
第三百十八條　前數條ノ罪ヲ犯シ因テ人ヲ疾病、死傷ニ致シタル者ハ豫謀、
殴打創傷ノ例ニ擬シ重キニ從テ處斷ス
第三百十九條　擅ニ人ヲ制縛、監禁シ其制縛、監禁ノ爲メ不慮ノ變災ヲ避ク
ルコト能ハサラシメ因テ疾病、死傷ニ致シタル者ハ殴打創傷ノ各本條
ニ擬シ重キニ從テ處斷ス
制縛、監禁ヲ受ケタル爲メ又は陵虐ノ処遇若クハ脅迫ヲ受ケタル爲メ被害者
自殺シ又ハ自ラ創傷シタルトキ亦同ジ
　明治23年改正刑法草案では、まず逮捕の語が制縛に改められているほか、
制縛罪と監禁罪が再度分離されるなど、いくつかの重要な変更が行われてい
る。しかし、明治23年改正刑法草案の説明書である、『刑法案同説明書』に
これらの変更についての解説は含まれていない。同説明書が示すのは、本犯
と加重規定の法定刑の整合性を図る変更と、加重規定に関する以下の二点に
ついてのみである
（97）
。①苛酷の所為を施し、よって人を疾病死傷に致した場合
に限って処断しているが、単純な監禁制縛のときにも疾病死傷は発生しうる
ため、監禁制縛のみによってこれが生じた場合にも処断する形に改めた。②
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状況を水火震災に限り、さらに監禁を解くことを怠ったことを原因として死
傷結果が生じた場合に限ることは狭隘に失すとして、「制縛、監禁ノ爲メ不
慮ノ變災ヲ避クルコト能ハサラシメ」と改めた。
　加重規定に関する変更は、旧刑法における加重規定の捉え方を変更するも
のである。「苛酷の所為」から生ずる死傷結果のみならず、制縛監禁そのも
のから生ずる結果をも処罰するようになったこと、これまで行為者が監禁を
解くことを「怠った」ことを要求していた規定を変更したこと、いずれも現
行刑法の解釈に近づいたものと評価できる。
　司法省全部改正案から明治23年改正刑法草案までの各改正案を概観する
と、加重規定においては現行刑法に一部近づいたと解される部分があるもの
の、逮捕の用語が置き換えられるなど、むしろ現行刑法から離れるような改
正もあったほか、制縛と監禁が別罪として規定されているボアソナードの方
針が維持されていることなど、旧刑法とも現行刑法とも異なる特徴を有して
いた。ここまでで指摘した、監禁概念に対する逮捕概念の独自性や、制縛概
念との接近といった点はこの時期までの改正刑法草案によく現れていると言
える。
　第 2 節　明治28年・30年刑法草案：現行刑法の原型
　司法省は、明治25年に刑法改正審査委員会を設け、改正案の立案・審査に
あたらせた。刑法改正審査委員会は、明治28年に 2 編318条からなる刑法改
正案
（98）
を完成させ、各裁判所・検事局に同草案についての意見具申が求められ
た。刑法審査委員会は、その意見を参考に同草案に修正を加え、明治30年刑
法草案
（99）
を作成した
（100）
。この、「明治30年刑法草案」は、現行刑法の原型をなす
ものであり、1871年のドイツ刑法など、当時のヨーロッパにおける最新の刑
法や刑法草案を広く参照したものであった
（101）
。
【明治28年刑法草案】
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第十二章　自由ニ對スル罪
第一節　逮捕及ビ監禁ノ罪
第二百七十六條　擅ニ人ヲ逮捕又ハ監禁シタル者ハ三年以下の懲役ニ處ス
　　　若シ飲食、衣服ヲ屏去シ其他苛刻ノ行爲ヲ施シタルトキハ五年以下ノ
懲役ニ處ス
第二百七十七條　前條ノ罪ヲ犯シ因テ人ヲ死傷ニ致シタル者ハ傷害の各本條
ニ照シ重キニ從テ處斷ス
【明治30年刑法草案】
第十二章　自由ニ對スル罪
第一節　逮捕及ビ監禁ノ罪
第二百八十條　擅ニ人ヲ逮捕又ハ監禁シタル者ハ三年以下の懲役ニ處ス
　　　若シ飲食、衣服ヲ屏去シ殴打其他苛刻ノ行爲ヲ施シタルトキハ五年以
下ノ懲役ニ處ス
第二百八十一條　前條ノ罪ヲ犯シ因テ人ヲ死傷ニ致シタル者ハ傷害ノ罪ニ比
較シ重キニ從テ處斷ス
　明治28年、30年刑法草案は、旧刑法の逮捕監禁罪の規定形式を大幅に改め
た。これは明治23年の改正刑法草案とも大きく異なるものであった。第一
に、逮捕、監禁に同一の法定刑を規定する形式は維持されたものの、旧刑法
において一等加えるとされていた監禁日数に関する規定が削除された。第二
に、法定刑が大幅に引き上げられた。旧刑法では二月以下であった単純逮捕
監禁罪の長期は三年に引き上げられている。第三に、加重規定は大きく整理
され、「苛刻の行為」を行ったことに対する加重と、死傷結果を引き起こし
たことに対する加重が残った。なお、旧刑法および明治23年改正刑法草案ま
での各刑法草案は、祖父母父母に関する尊属規則を節、章の単位で一括して
規定していたが、本改正案からは個別の罪ごとに特則を規定するようになっ
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た
（102）
が、逮捕監禁罪については特則が設けられなかった。
　制縛の文言が再び逮捕に戻された理由については、参考となる議論が明治
35年に行われた第十六回貴族院特別委員会会議録に残されている
（103）
。当時貴族
院議員として委員会に参加していた法学者の菊地武夫は、逮捕の文言につい
て、以下のような疑問を呈している。「二百五十八條の『逮捕』と云ふ言葉
は従来の使い慣はしては多くは追駈けて言つて捉まへると云ふ風な意味、殊
にそれこそ警察の職務を行ふ人などが既に犯罪行為てもしたやうな人を捉ま
へると云ふ場合に多く使はれて居るやうに思われます、それて現行法にもあ
ることはありますが、現行法には又『逮捕』と云う他に『制縛』と云ふ字が
あると思ひます、茲は必しも追駈けけて言つて捉まへる場合はかりて無しに
謂はゆる制縛の場合も含まれて居る積りてあらうと思はれるのです、で制縛
と云ふ文字を例へば使ひましては原案の主意と違ふことになりますか」と。
菊地の質問には、二つの問いが含まれている。すなわち、①逮捕に制縛は含
まれるか②逮捕という文言の代わりに、制縛という文言を使うと原案の趣旨
と異なることになるか、である。これに対し、政府委員の石渡敏一は以下の
ように答えている。「此點は這入つて居る積りでございます、一言附加へて
置きますのは、謂はゆる逮捕は憲法の二十三條と合はなければなりませぬ憲
法は矢張り逮捕でございます」。大日本帝国憲法第23条は、「日本臣民ハ法律
ニ依ルニ非スシテ逮捕監禁審問処罰ヲ受クルコトナシ」と定めていた。改正
刑法の議論において、一度は制縛に変更することが検討された「逮捕」の文
言が、変更されることなく維持された理由は、憲法に規定される臣民の権利
との整合性を図ったからであると考えられる。
　このように、旧刑法や明治23年改正刑法草案までの各刑法改正案と比較し
て、大幅な改正を行い、現行刑法の規定に大きく近づいたといえる明治28、
30年刑法草案であるが、「この改正案に対する『理由書』は発見されていな
い
（104）
」とされる。そのため、個々の改正の詳細な理由は直ちには明らかではな
いが、次に紹介する明治33年草案は、明治30年草案を原案として起草され、
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その構造はおおむね踏襲されていることから、明治33年刑法改正案の理由書
に明治30年草案の改正理由の一部を求めることができる。政府は、明治30年
刑法草案の議会提出を見合わせたため、本草案が国会の審議にかけられるこ
とはなかった。
　第 3 節　明治33年草案から現行刑法制定まで：明治30年刑法草案の継承
　明治32年、法典調査会規則が改正され、刑法改正作業は、刑法改正審査委
員会から法典調査会第三部に受け継がれることとなった。法典調査会第三部
は、明治30年刑法草案を原案として旧刑法の根本的改正を行うという方針の
もと、逐条審議を進め、明治33年までに以下の明治33年刑法改正案
（105）
を作成し
た。
【明治33年刑法改正案】
第二百六十六條　不正ニ人ヲ逮捕又ハ監禁シタル者ハ五年以下ノ懲役ニ處ス
　　　若シ尊属親ニ對シテ犯シタルトキハ七年以下ノ懲役ニ處ス
第二百六十七條　前條ノ罪ヲ犯シ因テ人ヲ死傷ニ致シタル者ハ傷害ノ罪ニ比
較シ重キニ從テ處斷ス
　明治30年刑法草案を原案にするという刑法連合会第一回の方針決定もあっ
て、明治33年刑法草案は概ね30年刑法草案の規定を受け継いでいる。大きな
違いは、「苛刻の行為」を行ったことに対する加重規定が削除され、その代
わりとして、尊属に対する規定が追加されたことである。明治33年刑法改正
案の理由書『刑法改正案参考書』には、改正の理由として以下の点が挙げら
れている
（106）
。①「擅ニ」の文言は「意義明瞭ヲ欠」くため、不正ニと改める。
②「私家ニ」という文言は、監禁の場所を示すが、その「意義狭キニ過」ぎ
るため削除する。③監禁日数によって刑を加重する規定は「煩苛ニ過」ぎる
ため裁判所の判定に任せることにする。④第三百六十七條は現行法の第三百
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二十四條および第三百二十五条を合わせた規定であり、趣旨においてはまっ
たく同一である。
　ここで、いくつかの疑問が解消されると同時に、別の疑問が生じる事とな
る。まず、明治28年、30年の刑法改正草案において、法定刑が大幅に引き上
げられた理由の一つは、監禁日数の加重分を本犯に取り入れたためである。
また、本罪が尊属規定の対象外であったのは、明治28年、30年改正刑法草案
においてのみであり、明治33年改正刑法草案からはこれが復帰している。一
方、新たに生じた疑問として、加重規定をいかに理解するかという問題があ
る。明治23年改正刑法草案は、旧刑法が規定する、結果に関する加重規定を
大きく変更するものであった。しかし、明治33年改正刑法草案の理由書は、
この変更に触れることなく、「疾病死傷ニ致シタル」という第三百二十四條
の規定と、「水火震災ノ際其監禁ヲ解クコトヲ怠リ」という第三百二十五條
の規定を合わせ、その趣旨は同一であるとするのみである。第三百二十四條
の理解としては、殴打拷責して苛刻の所為を施すという文言がすでに削除さ
れていることから、逮捕監禁そのものから生じた結果をも処罰するものであ
るという理解はできよう。しかし、第三百二十五條の規定に関しては、監禁
を解くことを怠ることを要求する旧刑法の規定を引き継ぐのか、それともそ
れを否定し、「制縛、監禁ノ爲メ不慮ノ變災ヲ避クルコト能ハサラシメ」と
した明治23年改正刑法草案の理解がとられているのか、草案からも、理由書
からも明らかではない。
　なお、明治33年刑法改正案も第14回帝国議会への提出は見送られたため、
議会での審議に入ることはなかった
（107）
。
　この後、明治33年刑法改正案は、明治34年に明治34年刑法改正案として再
整理、修正され第15回帝国議会へ提出されたが、会期が尽きたために閉会と
なった
（108）
。34年刑法改正案の33年刑法改正案との違いは、尊属に対する規定が
自己又は配偶者の直系親族という形に変更された点のみ
（109）
である。また、明治
34年刑法改正案の理由書である「刑法改正案参考書」も、33年刑法改正案の
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理由書と多少文言に違いはあれど、その趣旨は同一であり、変更は見られな
い。その後、 2 つの明治35年刑法改正案が第16回
（110）
、第17回
（111）
の帝国議会に提出
されたものの、いずれも議会を通過するにはいたらなかった。いずれの刑法
改正案も、明治34年の刑法改正案の規定をそのまま引き継いでおり、第17回
の帝国議会に提出された刑法改正案の理由書『改正刑法案参考書完』におけ
る説明
（112）
も明治34年刑法改正案と細かい表現を除いて同一である。
　さらにその後、明治36年に法典調査会第三部が廃止され、刑法改正作業は
3 年間の中断を見ることとなる。明治39年には司法省に法律取調委員会が設
置され、刑法改正作業が再開された。これ以降の改正作業は、第17回の帝国
議会に提出された明治35年刑法改正案の修正、明治39年刑法改正案の起草、
明治40年刑法改正案の起草、第23回帝国議会への提出という形で進められ
た。明治39年刑法改正案では、逮捕監禁の法定刑が、これまでの五年以下と
いう規定から三月以上五年以下に改められた他は変更はなく、これが明治40
年刑法改正案に引き継がれた。明治40年刑法改正案は、帝国議会の審議を経
て、現行刑法に結実したが、その過程では逮捕監禁罪に対する修正、変更等
は行われず、現行刑法220条以下に結実した
（113）
。
　現行刑法制定までの過程を概観すると、擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪から逮捕
監禁罪への推移は、単純にフランス法系からドイツ法系への転化として位置
づけることはできないだろう。この頃、学説上は、先述の小疇の見解など、
ドイツの議論に影響を受けたものが多く見られるようになるが、立法がこれ
をそのまま反映しているとはいい難い。実際、規定の内容を見ると、 2 つの
点において、逮捕監禁罪とドイツの自由剥奪罪とは違いが見られる。まず、
先述の通り、ドイツにおける自由剥奪罪は、当時の1871年のライヒ刑法典か
ら一貫して、その手段として「監禁」あるいは「その他の方法で」自由を剥
奪した者を処罰してきた。これは日本法の規定方式との決定的な違いである
と言わざるを得ず、ここに影響関係を見て取るのは困難である。また、加重
犯規定についても、ドイツでは当時から監禁日数による加重を採用してお
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り、その特徴はむしろ旧刑法やフランス法
（114）
に見られるものであり、現行刑法
への改正過程と合致するものではない。
　これは、現行刑法の逮捕監禁罪の大枠が、明治30年刑法草案において既に
固まっていたことも影響していると考えられる。現行刑法制定過程につい
て、特に明治34年案以降、ドイツ法の継受が顕著であると指摘する先行研究
（115）
がある。現行刑法の制定過程にドイツ法の影響が強く出始めた頃には、既に
逮捕監禁罪は現在の形に近いものとして完成されていたために、ドイツ法へ
の転化というよりも、旧刑法の改善
（116）
という性質の強い改正となった可能性を
指摘できる。
　第 4 節　小　括
　以上、旧刑法における「擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪」の改正過程、すなわち
現行刑法における逮捕監禁罪の立法過程を概観した。「擅ニ人ヲ逮捕監禁ス
ル罪」の改正過程においては、大きな変更として、旧刑法において一等加え
るとされていた監禁日数に関する規定が削除され、法定刑が引き上げられた
ほか、「苛刻の」行為を行ったことに対する加重規定が削除された。加重犯
規定については、規定形式に変更はありつつも維持されているが、これが、
苛刻の行為から生じた結果についても含む趣旨であるのか、逮捕監禁行為そ
のものから生じたものに限る趣旨であるのかは明示されていない。また、細
かい文言の変更としては、「擅ニ」が「不正に」へと変更され、旧刑法下に
おいて批判の多かった「私家ニ」の削除が行われた。最後に、第三百二十四
條と第三百二十五條が合わせられ、現在の結果的加重犯規定となった。この
合一に関わる疑問点は、すでに述べたとおりである。
おわりに
　本稿では、逮捕監禁概念の歴史的考察として、旧刑法の成立から、「擅ニ
人ヲ逮捕監禁スル罪」に関する学説の展開、および逮捕監禁罪の立法過程を
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概観、分析した。
　逮捕については、以下のことが指摘できる。逮捕は、当初のボアソナード
の構想では、刑事手続上の逮捕と結びついた概念であった。ボアソナード
は、逮捕を監禁の前段階の行為として捉えており、旧刑法の草案において
も、監禁罪より軽い罪で処罰することが予定されていた。
　逮捕概念の内実を検討するにあたっては、旧刑法下の学説が、全体として
逮捕罪を受皿的に理解する傾向があったのに対し、逮捕罪を指して制縛罪と
呼ぶ用語法が、大審院レベルで存在したこと、現行刑法の制定過程におい
て、逮捕の語が一度制縛に置き換えられ、再度逮捕に統一された点が特筆す
べき点として挙げられる。このうち、逮捕罪を受皿的に理解されていたの
は、ドイツの議論の影響とともに、監禁罪の文言が過度に限定的であったこ
とも大きな理由として挙げられ、現行刑法の理解にどこまで資するかは疑問
である。一方、現行刑法で制縛の語が採用されなかった理由については、大
日本帝国憲法の文言との整合性を図った可能性があることもわかった。逮捕
の語が辿った変遷からは、現在の逮捕概念理解に、制縛概念が影響を及ぼ
していることが推認
（117）
され、現在の議論において、「身体に対する直接的な拘
束」が要求される逮捕概念理解は、制縛概念を淵源とするものである可能性
が指摘できるだろう。
　監禁概念については、現在イメージされる典型的な監禁の事例と、当時の
認識にズレは少なかったといえる。内実の不明瞭な逮捕概念と、非常に限定
的な文言が付された監禁概念とのあいだで、当時の論者は、適切な処罰範囲
を探ることに苦慮していた。「私家に」という文言の削除によって、監禁罪
に付されていた限定は取り払われることとなったが、このことは必然的に
監禁罪の限界を広げることとなった。現行刑法の解釈において、「一定の場
所」という概念で監禁罪の成立範囲を限定する必要が出てきたのも、「私家
に」の文言による限界が取り払われたためであると見ることもできよう。こ
の意味において、監禁罪の限界づけについては、現行刑法制定以降に議論の
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照準を絞る事ができる。現行刑法制定以後、監禁罪の成立範囲についての議
論がどのように変遷したかについては、その後の学説史ならびに判例の分析
が必要であろう。
　最後に、加重規定については、少なくとも旧刑法は、逮捕監禁行為そのも
のから致死傷結果が生じる場合を考慮には入れておらず、また逮捕監禁やそ
れに付随する行為とは別の原因（水火震災）によって結果が生じた場合につ
いて、別の条文でカバーをしており、そこには行為者の過失を要求するよう
な文言が含まれていた。この旧刑法の規定を改正した現行刑法の加重犯規定
は、第三百二十四條の規定と第三百二十五條の規定を合わせて作られたもの
であると改正理由書には示されている。現行刑法の結果的加重犯規定は、旧
刑法当時の両規定とどのような関係に立つのか、また、それが現行刑法の解
釈に影響を及ぼすべきかについては、慎重に検討する必要があると考えられ
る。
（ 1 ）曽根威彦『刑法各論　第五版』（弘文堂、2012年）48-49頁、西田典之『刑法各
論　第 6 版』（弘文堂、2012年）73頁、高橋則夫『刑法各論　第三版』（成文堂、
2018年）104-105頁、松原芳博『刑法各論』（日本評論社、2016年）97頁など。
（ 2 ）高橋・前掲注（ 1 ）96頁は、「ピストルを突きつけてその場に釘付けにさせた場
合には、強要罪の成立にとどまり、被害者の自由意志が完全に奪われる程度であっ
た場合には逮捕罪の成立が認められる」とする。
（ 3 ）身体の安全を逮捕監禁罪の法益に含む見解として、辰井聡子「『自由に対する
罪』の保護法益―人格に対する罪としての再構成」『刑事法・医事法の新たな展開
（上）町野朔先生古稀記念』（信山社、2014年）433頁。
（ 4 ）曽根・前掲注（ 1 ）50頁、西田・前掲注（ 1 ）74頁など。
（ 5 ）自力では歩行が著しく困難である被害者を病院のベッドの上に縛り付け、布団
の中から脱出することを不能にし死亡させた事案について、当初逮捕監禁致死とし
て起訴されていたものを、逮捕致死に訴因変更した事例（大阪地裁平26・10・22 
LEX/DB25505249）もあり、実務でも逮捕と監禁の区別が顧みられていないわけ
ではない。本事案においては、被害者が自力で病室内から出ることが困難であった
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ために監禁を訴因から除外したものと考えられる。
（ 6 ）子供を人質に取り、「どこかに移動して警察を呼んだら息子を殺す」と荒野の真
ん中で申し向けたような、直接的な身体拘束を伴わず、一定の場所に限られない場
所的移動の自由の侵害を生じさせる事例。
（ 7 ）現行刑事訴訟法の逮捕については、「英米法では、逮捕は裁判官に引致するため
のものであるが、わが法の勾留請求は、逮捕の結果当然になされる処置ではなく、
新たな処分である。逮捕は、捜査機関のところに72時間以内留置するために行われ
るのである。したがって、英米法の逮捕とわが法の逮捕とは、全く性質を異にする
ものとなっている。」という指摘がある（平野龍一『刑事訴訟法』（有斐閣、1958
年）99頁参照）ほか、「逮捕権の内容は、被疑者の身体を拘束し、これを指定の場
所に引致することであ」るとする見解もある（河上和雄ほか編著『大コンメンター
ル刑事訴訟法　第 4 巻　第二版』（青林書院、2012年）188頁〔渡辺咲子〕参照）。
（ 8 ）樋口陽一ほか編『憲法Ⅱ〔第21条〜第40条〕』（青林書院、1997年）290頁〔樋口
陽一〕。
（ 9 ）後述するように、逮捕監禁罪は人の自由を拘束する行為を罰する罪として日本
で初の規定ではなく、律令においても類似の規定が存在していた。しかし、本稿の
目的は逮捕・監禁概念の内実を探ることであるところ、逮捕及び監禁という語が初
めて採用された旧刑法から歴史的考察を始め、それ以前の法制度については必要に
応じて適宜参照することとする。
（10）末澤国彦「旧刑法における賭博罪の成立について」『法学研究年報』28巻（1999
年）165-205頁。
（11）福山好典「旧刑法における自殺ニ関スル罪の制定過程」法研論集 第137号（2011
年）149-173頁、および同「自殺関与罪・同意殺人罪の成立過程」早稲田法学会誌
第63巻 2 号（2013年）211-265頁。
（12）芥川正洋「暴行罪における「暴行」概念の史的展開」早稲田法学会誌第67巻 1
号（2016年） 1 -51頁。
（13）霞信彦「明治一五年刑法第三一一上に関する一考察」同『明治初期刑事法の基
礎的研究』（慶応義塾大学法学研究会叢書、1990年）59頁。
（14）西原春夫「刑法制定史にあらわれた明治維新の性格」『刑事法研究第二巻』（成
文堂、1967年）240頁は、「現行刑法はその本質において旧刑法の改善であり、ただ
その過程においてドイツ刑法が参考とされたにすぎない」としている。
（15）村井敏邦「公務執行妨害罪の研究：その二　我が国における公務執行妨害罪規
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定の諸問題」一橋大学研究年報10巻（1977年）199-387頁。
（16）本稿では、条文や文献の引用に際して旧字体を新字体に適宜改めている。な
お、旧刑法には祖父母父母に対する「擅ニ人ヲ逮捕監禁スル罪」を加重処罰する規
定が存在していたが、この規定をめぐる立法上の議論については取り上げないこと
とする。
（17）平成 7 年の刑法の平易化前の220条は、「不法ニ人ヲ逮捕又ハ監禁シタル者ハ三
月以上五年以下ノ懲役ニ処ス」と規定されていた。この改正は条文の意味内容を変
更しないとされる。松尾浩也「刑法典とその平易化」松尾浩也『刑法の平易化』
（有斐閣、1995年）23頁。
（18）旧刑法において、死傷結果を加重処罰する規定は、約三十個ほどあるが、その
いずれもが基本犯から生じた結果を処罰する構造のものであり、擅ニ人ヲ逮捕監禁
スル罪のような構造を取っている犯罪は、同罪の他には官吏人民に対する罪の、官
吏による逮捕監禁罪以外には存在しない。
（19）西原春夫ほか編著『旧刑法〔明治13年〕（ 1 ）　日本立法資料全集29』（信山社、
1994） 3 頁、〔吉井蒼生夫〕、また、浅古弘「刑法草案審査局少考」早稲田法学53巻
3 号（1982年）379頁参照。
（20）西原春夫ほか編著『旧刑法〔明治13年〕（ 3 ）　Ⅲ　日本立法資料全集34』（信山
社、1997）245頁〔以下、西原ほか『全集34』として引用する〕。この資料「日本刑
法草案会議筆記」の底本は早稲田大学図書館蔵・鶴田旧蔵文書中の「日本刑法会議
筆記」である（西原春夫ほか編著『旧刑法〔明治13年〕（ 3 ）　Ⅰ日本立法資料全集
32』（信山社、1996年）15-16頁〔藤田正〕）。この資料には異本が存在するが、本稿
で取り扱う部分については、発言の趣旨を大きく変更するような相違は認められな
かった。
（21）同条の仏文は、 “Seront punis de la peine des travaux forcés à temps, ceux qui, 
sans ordre des autorités constituées et hors les cas où la loi ordonne de saisir 
des prévenus, auront arrêté, détenu ou séquestré des personnes quelconques.”
である。
　　箕作麟祥によるフランス刑法の翻訳では、「第三百四十一条　相当なる官吏の命
なく且法律に楯ひ犯人を逮捕すべき場合に非ずして人を逮捕し又は禁錮したる者は
有期の徒刑に処せらる可し」と訳されている。西原春夫＝吉井蒼生夫＝藤田正＝新
倉修編『旧刑法〔明治13年〕（ 1 ）』（信山社、1995年）397頁参照。
（22）西原ほか『全集34』・前掲注（20）241頁。
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（23）ボアソナードによる草案、ならびに旧刑法の条文には、「自由に対する罪」とい
う分類は存在せず、脅迫や猥褻姦淫重婚、誣告の罪なども身体に対する罪の章に含
まれていた。ここでいう「身体に対する」の意味は、現在でいう「身体に対する
罪」というよりは、個人に向けられた財産犯以外の侵害といった程度のものであっ
たと考えられる。
（24）西原ほか『全集34』・前掲注（20）241-242頁。
（25）西原ほか『全集34』・前掲注（20）243-244頁。
（26）arrêté が逮捕と対応することから考えると、禁錮の語の元となったフランス語
は、 détenu 及び séquestré の二語であると考えられる。ボアソナードの著作を翻訳
した文献では、監禁の横に「セケストラシオン」とルビが振ってある場合があり、
監禁が séquestré に対応すると考えた場合、détenu に関しては日本文にあらわれ
ていないことになる。この点については、後に検討を加える。
（27）西原ほか『全集34』・前掲注（20）242頁。
（28）監禁の語は、鶴田の発案であるが、その出典は後に検討する威力制縛律にある。
（29）この議論の当時治罪法についてどこまで議論が進んでいたかは定かではない
が、逮捕の語は、逮捕状という形では治罪法には登場しない。旧刑事訴訟法におい
ても、現行犯の場合を除いて、逮捕の制度は見られない（河上ほか・前掲注（ 7 ）
188頁参照）。
（30）西原ほか『全集34』・前掲注（20）242頁。
（31）このボアソナードの主張は、ボアソナードにとって重要な関心事であったらし
く、旧刑法で逮捕と監禁が同一の法定刑とされた後も、旧刑法の改正草案におい
て、逮捕罪を分離して軽く処罰する改正案を再び提示している。
（32）闘殴とは、人の身体に対する攻撃を指し、現行刑法における暴行に相当するも
のである。新律綱領においては、「闘殴律」において処罰対象とされ、旧刑法では
殴打創傷の罪として規定された。この時点では、まだ殴打創傷の語は採用されてい
なかった。
（33）西原ほか『全集34』・前掲注（20）242頁。
（34）西原ほか『全集34』・前掲注（20）244頁。
（35）西原ほか『全集34』・前掲注（20）242頁。
（36）西原ほか『全集34』・前掲注（20）243頁。
（37）私舎ニという文言は第一稿にて「私家ニ」という文言に改められるが、その形
のまま旧刑法の条文まで残っている。
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（38）西原ほか『全集34』・前掲注（20）251-252頁。
（39）西原ほか『全集34』・前掲注（20）246頁。
（40）西原ほか『全集34』・前掲注（20）247頁。
（41）西原ほか『全集34』・前掲注（20）248-249頁。
（42）西原ほか『全集34』・前掲注（20）256-257頁。
（43）癈疾とは、新律綱領において中程度の重さの病人のことを指し、篤疾は重病人
を指し、当時の注釈書は、盲目や癲癇の類をいうとする。水林彪「新律綱領・改定
律令の世界」 石井紫郎・水林彪校注『法と秩序 日本近代思想大系 7 』 （岩波書店、
1992年）497頁参照。
（44）第二稿時点での条文は、「第三百十六條　官吏法律に定めたる程式規則を守らず
して現行犯に非ざる人を逮捕し又は逮捕せしめたる者は十五日以上三月以下の重禁
錮二円以上二十円以下の罰金に処す」とある。
（45）西原ほか『全集34』・前掲注（20）252頁。
（46）西原ほか『全集34』・前掲注（20）252頁。
（47）西原ほか『全集34』・前掲注（20）254頁。
（48）西原ほか『全集34』・前掲注（20）255頁。
（49）西原ほか『全集34』・前掲注（20）241頁。
（50）西原ほか『全集34』・前掲注（20）257頁。
（51）西原ほか『全集34』・前掲注（20）258頁。
（52）西原ほか『全集34』・前掲注（20）260頁。
（53）西原ほか『全集34』・前掲注（20）261頁。
（54）西原ほか『全集34』・前掲注（20）261-262頁。
（55）早稲田大学鶴田文書研究会『刑法審査修正関係諸案』（早稲田大学比較法研究
所、 1984年） 228頁。この過程で起草された草案については、 104-105頁、 171頁参照。
（56）このことを推測させる内容は、逮捕と監禁の関係について述べた磯部四郎の講
義筆記にも現れている。磯部は、「草案記者は監禁の害は逮捕の害よりも甚しと云
ふの故を以て其罪を各別に規定し第三百五十九條と第三百六十條とに分ち随て其刑
に若干の等差を設けたれども審査修正の際之れを合一にして本條を規定せり佛国刑
法も亦本條と同じく（中略）逮捕と監禁を同一の刑に処する事となしたり」と立法
経緯を解説し、「余は寧ろ草案に同意を表するもの」としている。磯部四郎「日本
刑法講義筆記　第三巻・第四巻　日本立法資料全集　別巻693」（信山社、2011年）
427頁。
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（57）司法省『法律語彙初稿（仏和法律語辞典）』（信山社、1997年復刻）115頁。
（58）勝本勘三郎『刑法析義各論之部巻之一』（有斐閣、1899年）792頁。
（59）塙浩『フランス刑事法史』（信山社、2000年）268頁参照。
（60）塙・前掲注（49）268頁参照。
（61）長谷川正安ほか編『講座革命と法　第 1 巻　市民革命と法』（日本評論社、1989
年）180頁〔新倉修〕参照。
（62）司法省『法律語彙初稿（仏和法律語辞典）〔明治16年〕日本立法資料全集別巻
5 』（信山社、1997年）　447-448頁、920-921頁。
（63）また、今日のフランス刑法においても、この二語は用いられている。同法の法
務省訳は、これにそれぞれ、抑留、監禁の語を当てており、二語は訳し分けられて
いる。
（64）ボアソナード『刑法草案註釈（下巻）明治19年版復刻』（有斐閣、復刻1988年）
433頁参照。
（65）フォースタン・エリー著、加太邦憲訳『佛國刑律實用　刑法之部　日本立法資
料全集　別巻439』（信山社、2007年）655頁。
（66）ただし、後者は、広い意味では逮捕監禁によって生じた死傷結果であるという
ことも可能であり、現行刑法ではそのような理解が主流である。
（67）堀田正忠『刑法釈義　第三篇・第四篇　日本立法資料全集別巻178』（信山社、
2000年）267頁。
（68）堀田・前掲注（67）261-262頁。
（69）宮城浩蔵述『刑法講義　第二冊』（講法會出版、1895年）746頁。
（70）江木衷『改正増補現行刑法〔明治13年〕各論全　日本立法資料全集別巻477』
（信山社、2008年）306頁。
（71）亀山貞義『刑法〔明治13年〕講義　巻之二　日本立法資料全集別巻252』（信山
社、2003年）470頁。
（72）江木・前掲注（70）307頁。
（73）亀山・前掲注（71）471頁。
（74）小疇伝『日本刑法論各論』（清水書店、1905年）657頁。Liszt, Lehrbuch des 
deutschen strafrechts, 9. Aufl., Berlin 1899. S. 342.
（75）なお、 小疇の見解には 「一定の場所」 という文言が登場するが、 これはリストの
„Festhaltung in einem umschlosssenen Räume“ という記述に対応している。こ
の翻訳が後の議論における 「一定の場所」 に転じたと考えるのは少々早計であろう。
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（76）§239. Wer vorsätzlich und widerrechtlich einen Menschen einsperrt oder 
auf andere Weise des Gebrauches der persönlichen Freiheit beraubt, wird mit 
Gefängniß bestraft.
（77）井上操　『刑法〔明治13年〕述義　第三編（上）　立法資料全集別巻128』（信山
社、1999年）233頁。
（78）井上・前掲注（77）234頁。
（79）宮城・前掲注（69）745頁以下。
（80）磯部四郎『改正増補　刑法〔明治13年〕講義　下巻第二分冊　立法資料全集別
巻141』（信山社、1999年）933頁以下。
（81）その際、磯部は空洞もしくは坑内は「家宅と看做すことを得さる」としている
ことから、家宅とみなすことができるかどうかが「私家に」に当たるかどうかのメ
ルクマールであると考えていたようである。また、磯部も、このような事例は逮捕
で捕捉可能であると考えていた。磯部・前掲注（80）935頁。
（82）江木・前掲注（70）304-305頁。
（83）亀山・前掲注（71）389頁。
（84）亀山・前掲注（71）469-470頁。
（85）亀山・前掲注（71）470頁。
（86）江木・前掲注（70）306頁。
（87）松尾浩也増補解題『増補　刑法沿革総覧』（信山社、1990年）2242頁、2319頁。
（88）谷井俊仁「大清律輯註考釈（三）」人文論集（三重大学）18号（2001年）67-68
頁。
（89）谷井・前掲（88）68頁は、本律の本質は国家権力との競合にあると指摘し、闘
殴律的な構成でそれを具体化しているものだとする。この見解には、フランス法、
ひいてはローマ法において、人の自由を拘束する行為が、人身の自由を侵害するこ
とではなく、領主の権利を侵害することを根拠として処罰されていたこととの類似
性が見いだせる。
（90）浅古ほか編『日本法制史』（青林書院・2010年）360頁〔浅古弘〕。
（91）内田文昭＝山火正則＝吉井蒼生夫編著『刑法〔明治40年〕（ 1 ） -Ⅰ　日本立法
資料全集20』（信山社、1999年）140頁。〔以下、「内田ほか『全集20』」として引用
する。〕
（92）内田ほか『全集20』・前掲注（91）227-228頁。
（93）内田ほか『全集20』・前掲注（91） 9 -10頁〔吉井蒼生夫〕。
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